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JURISPRUDENCIA. Principics de Derecho criminal i necest-
dad de elevar su estudio o la altura en qus se encuentran otro s
ramos de Derecho.——Memoria de prucba de don Vicente Davila
Larrain en su examen para optar el grado de Licenciado en

leyes, leida el 15 de abril de 1868.

Seflores:

Con el fin de llener en este acto el requisito exijido por los Estatu-
tos universitarios, no hemos creido inoportuno hacer una breve
disertaciori sobre los principios del derecho criminal ila necesidad de
elevar su estudio a la altura en que se encuentra entre nosotros el de
los otros ramos de Derecho.

Con suma razon s¢ congratula el sefior Ministro de Instruccion

Pablica, en la Memoria presentada al Congreso el aflo idltimo, de la

situacion satisfactoria a que han llegado losﬂestudlos legales en la Sec-
cion Universitaria del Instituto Nacional.

Habiéndose dividido en dos afios el estudio del derecho civil, i adop-
ado parala ensefianza del comercial el nuevo Codigo de comercio,
solo quedaban por arreglarse el estudio del derecho criminal i el de la
lejislacion de minas, que en las ordenanzas de Nueva Espaiia se ha-
cia bien dificil a causa de las numerosas disposiciones derogativas de
sus preceptos, dictados en varias épocas. Metodizado este estudio con
la publicacion ordenada que se hia hzcho de las leyes vijentes sobre ia
materia, solo quedaba por organizarse de una manera conveniente el
estudio del derecho criminal.

Esta necesidad ha sido sentida ya por el Supremo Gobierno, i para
atender a ella ha comenzado por el nombramiento de un profesor es-
ramo: Indudable es la ventaja que
pues a las suscintas nociones es-
sis.

-pecial paro la ensefianza de este
de este paso repertara la enseflanza,
tudiadas hasta ahora, se sustituiria, lo esperamos, el estudio serio
temado, tanto de las teorias en que se funda este ramo de la lejislﬁ-
cion, como de la parte positiva, es decir, de las leyes vijentes sobre &
materia.

Innecesario nos parece detenernos a esponer la importancia del de
reclio criminal, importancia reconocida universalimente, desde que en
¢l se dilucida el derecho mas alto i tremendo de la sociedad, el dere-
cho de imponer penas, en_cuyo ejercicio llega a veces hasta a (hsponer
de la vida de sus miembros, i desde que en €él se entra a calificar los
actos que se reputan delitos i la manera como el Estado cactwa a lo®
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PRINCIPIOS DL i ERECIIO CRIMINAL. 601
gue perturban el 6rden social, a fin de establecer la geguridad de la so.
¢iedad no ménos que la de cada uno de sus miembros.

La necesidad i el derecho de castigar el crimen han sido reconoci,
dos por la conciencia del jénero humano desde el principio del mun-
do, i puede decirse:que son tan antiguos como él. Husta las tribus
ertantes nos ofrecen en sus leyes o costumbres ejemplos del ejercicio
deeste importante derecho.

Mucho mas atrazada, sin embargo, como ciencia, el derecho penal
que el civil, apénas ha seguido los pasos de la civilizacion en las di
vesas naciones del orbe. Fl diciio de Ciceron, aplicado a las leyes
romanas ‘‘que eran la razon escrita’’, si cuadra mui bien a las sabias
disposiciones de su derecho civil, no puede, nos parece, aplicarse de
la misma manera al derecho criminal, mirado jeneralinente con des-
den por los orgullosos conquistadores del mundo antiguo.

Hemos dicho que el derecho criminal ha seguido hasta cierto punto
la marchia progresiva de la civilizacion;i para apoyar este acerto nos
bastaria echar una mirada retrospectiva a los monunientos de nuestra
lejislacion. En los primeros tienpos se creia que el castigo del delito
debia limitarse a la indemnizacion necesacia a favor del que habia
sufrido el dafio; i de aquf el sistema de las compensaciones estableci-
do en el c6digo conocido con el nombre de Fluero Juzgo. Mas tarde
se exijio la satisfaccion de la sociedad; pero el limite que esia satis-
faccion debia reconocer, eia bien dificil de'determinar. En la Edad.
Media se creia que el derecho de la sociedad para imponer penas tenia
por finico fin oponer la fuerza social a la fuerza individual. Llegé a
creerse en aquella época de fei de barbarie, hasta que Dios debia
descubrir i que descubiia en efecto a los criminales. De esta creencia
nacieron los ‘“juicios de Dios’”, que es digno de notarse desaparecie-
ron de la lejislacion civil con los pregresos del derecho eclesidstico.

Hasta enténces, pues, no obstante reconocerse la necesidad de
aplicar ciertos castigos, i aplicarlos comunmente, no se habia dirijido
la atencion de los lejisladores ni de los peusadores al estudio de la
razon de ser de estos castigos, esto es, al derecho de la sociedad para
imponerlos.

Elsiglo X VIII es notable en la historia del desemvolvimiento del
espiritu humano por el espiritu de investigacion que lo distingue.—
Cuando todo, desde lo mas sagrado irespetable que hai en nuestras
creencias hasta las nociones mas elementales de las ciencias, se some-
1i6 a examen; cuando se pidid su razon de ser, su orijen, su funda-
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mento a todos los dogmas, a todos los principios de la socicdad, no
puede ménos de sujetarse a la escudrifiadora tirada de los libres
pensadores este dereclio social de castigar los crimenes; i no™ falid
quien, desconociendo su orijen, llegara a negar abiertamente su leji-
timidad. El marques César de Becaria dio a luz entonces (1763 o
1764) su célebre obra Dei delitti e della pene, en la cualintentd, sino
con completo acierto, a lo ménos cou puros i loables propésitos rei-
viudicar i fundar este importante derecho.

EFunda cste autor el derecho de imponer penas en el Contrato so-
cal. Segun este sistema, los hombres celebraron una convencion pri-
wmitiva, par la cual, cada uno de ellos no viendo en sus semejuntes
sino enemigos dispuestos a atacarlos i gozando de una libertad que se
les hacia bien dificil conservar, convinielon en renunciar a una parte
de ella delegiandola en una autoridad encargada de asegurarles el goce
de lasdemas. El conjunto de las porciones de libertad sacrificadas,
forma la soberania de la Nacion, i el poder encargado de couservar el
deposito de las libertades es el scberano. Formado el deposito, habia
necesidad de protejerlo contra las usurpaciones de cualquier particu-
lar. Liosinedios sensibles i eficaces establecidos con este fin, son las
penas con que se castiga a los infractores de las leyes.

El fin de Becaria no fué talvez el fundar una ciencia; su objeto
era mas bien estirpar los frecueiites abusos intreducidos en la practica
griminal i en la aplicacion de las penas, pero indudablemente estable-
cia principios que despertaron la atencion de los sibios i de los lejis-
ladores.

La doctrina que él apoyd fué bien pronto atacada, principiando
por su base; puessiendo, segun ella, la sociedad posterior al hombre,
bien podria alegar el criminal a quien sc tratra de castigar, que no
habia intervenido en el contrato o que se separaba de él para recobrar
su libertad, renunciando los derechos i obligaciones que la sociedad,
para formar parte, ella le imponia.

I3stas i muchas otras razones manifiestan claramente que la teoria
de la Chnvencion o Contrato social, si por otra parte no estuviera con-
denada por la historia, seria insuficiente para justificar el derecho de
la sociedad para imponer penas.

Rechazado este sistema i buscando como fundarlo, se adoptdo por
muchos escritores ¢l de la defensa. Si los individuos aisladanente, se
dijo, tie\nen clderechio de defenderse, no puede carecer de ¢l la socie-

dad, que estd obligala a proveer a su propia seguridad i a la de los
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asociados, i debe por consiguieiite, tener la facultad de rechazar el ata-
que quese le dirije. Aceptando el derecho de la sociedad para defen-
derse, no puede deducirse de este derecho el de penar, porque el cas-
tigo no es defensa, i justamente donde concluye ésta principia aquel.

El dereclio de defensa tiene por objeto, como su nombre mismo lo
indica, prevenir el malsin examinar la intencion del que pretende
causarlo. Il que se ve atacado no tiene para que distinguir si su agre-
sor es loco o cuerdo; se défiende en todo caso i contra todos. El dere-
cho de casligar, por el contrario, se funda en la intencion i la examina;
se castiga solo al delincuente, entendiéndose portal al que ha procedi-
do conintencion daffada.

Para defendernosbasta la sospecha de que se nos quiere inferir un
dailo; para castigar es menester que exista el hecho punible, i solo éste
esel que se castiga. La defensa nace i muere con el peligro; el dere-
cho de penar tiene su orjjen cuando éste concluye. Se castigan casi
siempre los hechos consumados, i cuando estdn consumados el peligro
ya no existe. ’

Aun mas, si la correccion de los delitos no reconociera otro princi-
pio aue el dela defensa, no tendriamos un criterio segtiro para califi-
car la justicia de las penas, ni habria castigos por bérbaros e inhama-
nos que fueran que no pudieran justificarse, pues todos pueden con-
ducir a la defeusa.

Posteriorniente se proclamo el sistema de la wtilidad, segun el cual
la conveniencia de la sociedad da el derecho de aplicar penas. [sta
teoria, en cualquiera de sus dos faces que se le considere, con relacion
ala utilidad privada del individuo o a la utilidad jeneral de la socie-
dad, como sc ve por su simple enunciacion, rechaza todo principio
de moralidad, pues ya no existen penas justas o injustas por su natu
raleza, sino cuanto produzcan buenos o malos resultados. A mas,
como dise Rossi, tiende a destruir la sociedad. Por ejemplo, la Italia
tiene nueve millones de habitantes, la utilidad de seis millones exije
la destruccion de los otros tres, deben estos ser destruidos en bien de
la mayoria; de los seis restantes, a cuatro conviene la pérdida de los
otros dos, deben eslos morir porque lo exije el mayor nlinero, i suce-
sivamente iriamos destruyendo la sociedad en bien de la mayoria de
sus miembros hasta no dejar sino dos individuos.

Este solo ejemplo basta para patentizar lo falso del sistema de que
tratamos; porque no hai argumento mas fuerte contra un principio

que el que resulta del absurdo de sus consecuencias.
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Otras muchas teorias han sido propuestas para esplicar el dereche
con que la sociedad impone penas; pero careciendo de la importan-
cia de las que hemos examinado, no nos detendrémos en ellas.

Llegamos por fin a la dnica doctrina que justifica plenam ente el
derecho de la sociedad para castigar los delitos.

Iste derecho se funda, pues, en las relaciones establecidas per
Dios entre el bien i la recompesa, el malila pena determinadas per
la lei natural, gravada en nuestra conciencia. Para reconocerque esta
nocien del bien i del mal es primitiva i obligatoria, basta descender al
fondo de nuestra ¢onciencia. A mas, todas las lenguas lo atestiguan,
pues todas reconocen las palabras bien i mal, justo e injusto. Ahora
bien, las lenguas, iméjen del pensami ento; no han podido ser inven-
tadas para espresar puros sonidos, palabras faltas de significacion.

Reconocida la necesidad de la espiacion, queda por determinara
quién corresponde su aplicacion, i no puede sera otro que a la socie-
dad, es decir, al poder pablico, como encargado por ella de mantener
la paz i tranquilidad de los asociados.

He entrado, seiiores, en el andlisis de los diversos sistemas escoji-

dos para fundar el derecho, que el sentimiento intimo reconoce per
si solo, de imponer penas a los que violan las leyes, porque deseaba
haceros notar la urjente necesidad de introducir una reforma en este
importante ramo de los estudios legales, quitando de las manos de las
intelijencias que van a buscar en las aulas de la  Universidad su pri-
mer alimento, un libro que lleva en su frontispicio el nombre de un
autor célebre a quien la ciencia debe mucho, pero cuyas doctrinas o
¢ las que deben formar el corazon de la juventud; nn libro cuyos
propositos estan revelados en esta definicion del delito con que prin-
cipia su esposicion: fodo actoque debe prolibirse enrazon de los mea-
les que produce. Nos referimos, al texto que con el titulo de ¢“Teoria
del Derecho penal, estracto de las obras de Bentham,” se ha emplea-
do en la ensefianza de la Universidad.

En él sedesarrolla un sistema que no es el de nuestrasleyes, i en
vano se buscarian ahi los elementos del delito, los matices que lo
agravan o atenfian, la naturaleza, calidades i fin de las penas; algo,
en fin, que tuviera relacion siquiera con los principios de la lejisla-
cioil que nos rije.

En cuanto al estudio de la parte positiva, se ha dejado abandona-
do completamente hasta ahora.

Si los conocimientos téoricos pueden llegar a adquirirse privada-
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mente mediaite el estudio de los numerdsos autores que en los alti:
mos tiempos han escrito sobre la materia, 1to sucede otro tanto cor
nuestro derecho criminal positive, ciyo estudio se hace imposible sin
la guia de personas versadas en la materia.

Las leyes criminales que hoi nds rijen, diseminddas en diferentes
compilaciones, dictadas en tiempo i para lugares diferentes, vienen &
formar un conjurto heterojéneo.

Tenemos vijente en materia crintinal las leyes del Fuero Real; las
del Estilo, calificadas de barbaras por muchos escritores; las sabias
leyes de Partida, i las de la Novisima Recopilacion: todas ellas de la
lejislacion espaiiola, i a mas algunas disposiciones sueltas dictadas en
Chile:

Graves defectos se manifiestant en esta parte de nuestra lejislacion,
sin disputa una de las mas importantes. Deficientes muchas de nues-
tras leyes en la clasificacion de los delitos, dejan anclio campo a la
arbitrariedad judicial i arrebatan de ese modo a la léi el gran prestijio
que tiene cuando se sabe que ella i no el hombre, encargado de apli-
catla, la justicia i no el capricho, califican la culpabilidad o la ino-
cencia.

Las leyes deben necesariamerite encontrarse en relacion con el es-
tado social de la nacion a que se aplican i deben por consiguiente
seguirlo en su marcha. Las que forman nuestra lejislacion criminal;
dictades para sociedades mucho mas atrasadas; contienen multitud de
disposiciones inaplicales entre nosotros, en pugna con nuestros sen-
timientos i rechazadas hot por la razon i la moral:

En muchos casos el excesivo rigor de la-pena que seiialan, es un
obstaculo para su aplicacion; i ebligan al juez, descendiendo de supa-
pel de tal, amarrado por la lei que estd obligado a respetar, a decir:
¢condeno; pero estando en desuso la pena por su excesivo rigor, repre=
séntese al Supremo Gobierno que seria conveniente conmutarla en
tal otra.”’

Constando, como hemos dicho, nuestro derecho criminal positivo
de una multitud de disposiciones reunidas en compilaciones diversas
i sin que las leyes posteriores hayan declarado derogadas las anterio-
res, nos encoutramos frecuentemeite con preceplos a que no sabemos
qué valor atribuir. A mas,algunas de estas disposiciones han sido de-
rogadas por reales cédulas posteriores o por leyes patrias.

Si esto traen dificultades sérias para-los mismos jueces encargados
de aplicar la lei despues de un largo estudio jcuantos embarnzos no
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causard al yue por primera vez se ve en la necesidad de apreciar dis-
posiciones que no conoce bien!

Esta dificultad sube de punto desde que la aplicacion de las leyes
criminales no es del todo conforme con la letra de sus preceptos; mu-
chas de ellas se encuentran modificadas e la prictica para armoni-
zarla con los progresos dela civilizacion.

1jCudntos obsticulos no presentaentonces el estudio de esta parte de
nuestro derechio a jovenes que no han recibido en su eduacacion pro-
fesional el criterio que debe guiarles en su conocimiento! Cuénta
era, pues, la necesidad de completar esta parte del curso del dereclio,
tanto con el estudio de principios tedricos, que sirvan de base a los
conocimientos, como con las lecciones de una capacidad formada que
vinieraa guiar el criterio de les estuliantes en lu intelijencia i aplica-
cion de las leyes penales!

No es nuestro animo (ni podemos tener la pretension de creernos
capaces de tal trabajo) indicar el plan que por ahora debiera adoptar-
se en la enseilinza del derecho criminal; pero abrigamoes la confian.
za de que la ilustracion del profesor que el Supremo Gobierno ha
terido a bien nombrar, sabrd dar a’los estudiantes nociones claras i
exactas acerca de este derecho, tan debatido i discatido, de imponer
penas; acerca de los delitos considerados tedricamente i con relacion a
nuesiro derecho positivo; i acerca de los medios de que la sociedad
dispone para reprimirlos i castigarlos: Asf, sin duda, es de esperar, se
corrijan las fulsas ideas que muchos abrigan sobre esta importante
materin, i no veremos sostener las estrafias teorias que en el di se

gostienen en nuestra sociedad.

Nos es grato concluir estos lijeros apuntes, recordando en esta sala
el importante servicio prestado a la juventwd estudiosa por el juris-
consulto pernano dou José Silva Santistevan, quien, con una decision
mui propia del que ama la ciencia, buscd el aiio lti no en las leccio-
mes de derecho penal que did en la Universidad, el Lenitivo de su pros-
cripeion, dandonos al mismo tienipo un ejemplo de esa union frater-
nal que deben buscar los lijjos de estas Repablicas que tuvieron un
nismo orijen; que tienen unos nmismos intereses i hask cierto puuto

corren unos misinos peligros,



